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１序説
わが国の保険契約法（Versicherungsvertragsrecht， droitsurlecontrat
および第４編（海商）d，assurance)は，商法典第３編（商行為）
第６章（保険）に規定している。同法は，
第10章（保険）
商法典として明治32年法律第48号
により制定されたものであるが， 明治44年法律第73号により若干の修正が加
えられ，ついで，大正11年法律第71号によ り破産法が制定されたのにと&な
商法第651条の一部が修正されたのにとどまる (昭和13年法律第72号によりい，
保険契約法の条数の整理が行われたものの実質的な改正は行われないで今日におよん
でいる｡)。
わが国の保険契約法は， それが商行為法と海商法の一部をなしていること
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屯あって，
ている｡
一般契約法と同じくだいたいにおいて任意法としての性質をもつ
しかるに，進歩的な保険の実際は， 同法制定当時立法者の想起し
えなかった新しい保険を開発し， 同法をもってしてはこれらを規律しえない
までに進化をつづけているのである。 幸い，現行の保険契約法が任意法的な
おいては，新しい保険の要請にこたえ
るにあたり，商法に規定のない事項や
,性格をもっているので，保険の実際においては，；
るため，保険者は，保険契約を締結するにあたり，
商法の任意規定 と異なるとりきめをし(非強行法的な規定・半強行法的な規定）
なければならない事項（聴容的規定dispositiveBestimmung）につき， これを
普通保険約款(A11gemeinen Versicherungsbedingungen；conditionsg6n6ral‐
に規定している。そeｓｄｕｃｏｎtratd,assurance； generalpolicyconditions）
この標準的な条頃と異なる事項(conditionsparticuli6res）して， を内容とす
る契約を締結する場合には特別約款 (besonderererVersicherungsbedingung‐
conditionssp6cialesd,assura-
cialpolicyconditions）を定め
e､,Sonderbedingungen,Spezialbedingungen；
、Ce,conditionsparticulibresd，assurance；
（1）ている（保険業法施行規則11条)。
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しかし，とくに陸上保険においては， それが多数の加入者に対する経済生
活の安定をはかる制度として社会公共的にも重要な機能を果していること，
その経営のいかんによっては国民経済社会におよぼす影響がきわめて大きい
こと， 保険の知識経験に乏しい加入者の経済的地位は保険者にく らべて非常
に低いこと，などを考慮するとき，加入者を保護するため，ある種の規定は，
加入者の不利益に変更することをゆるさないものとするほか， ある種の規定
は，保険者加入者のいずれの不利益にもこれを変更することを承とめないと
（２）
すること力:望ましい。
保険事業が今日承られる
るにつれて，その一方には
ように巨大な組織をもち強力な作用を営むにいた
団体主義的事相が， 他方には独占的事相が承られ
そこに国家による特別の干渉を必要とするにいたり，るにおよんで， それが
ため保険契約法が漸次強行法化され，公法化され，保険者の活動が国家的に
社会的に倫理的に指導きれ促進されるにいたったのである。 それは，契約の
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自由（Vertragsfreiheit,１ibert6contractuelle）ないしは私法自治の原則
が徹底的に適用されることによって成立(grundsatzderPrivatantonomie）
するにいたった技術的な発明であるといえる。
商法改正要綱（昭和10年12月法制審議会総会決議） し，陸上保険に関しては，
｢保険業者の現に使用する約款を参酌して第十章の規定を改正すると共に，
保険契約者及び保険者の利益を保護する為に適当なる強行規定を設く 再「￣Ｃ‐
何れにも属せざる種類の保険にと」（217項）および「損害保険，生命保険の
関し適当なる規定を設くること」（217項）ととし，海上保険に関しては，「保険
に関する規定は，海上保険業者の現に使用する約款を参酌して適当に之を改
（８）
正すること」（227項）といっているが，その後における商法の改正は，｜まと
んど会社法の改正に終始している といってもよく，保険契約法については全
保険契約法についての比較法的研究の急務<放置されたままになっている。
が痛感されるゆえんである。
(1)保険は，商法第502条第９号により営業的商行為とされているので，現行の
保険契約法は，自由主義的法理をもって支配され，だいたいにおいて任意法と
しての性質をもっている（松本・保険法73ページ，青谷・保険契約法論１８ペ
ージおよび同書に掲げる文献参照).したがって，公益に関するものと承とめ
られるものを除いて，それぞれの規定は，それぞれの保険約款をもってこれを
変更することができるものと解すべきである。判例もこれを肯定している（大
判・明治４０．１０．２９・青谷・保険判例集366ページ，同・大５．１１．２１.同判
同・大１２．１．２４・同判例集103ページなど)。 学説としては，例集366ページ，
任意法規といえども
とする見解がある（！
これを加入者に不利益に解釈し変更することはできない
田中（誠）・保険法18ペ(野津・新保険契約法論26ページ，
－ジ）が，すべての保険種類についてまでこの解釈原理を柔とめることに疑問
がないとはいえないとする見解もある（大森・保険法45ページ，なお,Ehren-
Zweig,DieRechtsordnungderVertragsversicherung，1929,ｓ.３．Ａｎｍ．
I.）
同.「保険契約法の新らしい構想」法学新報62巻(2)青谷・前掲８ページ以下，
６号33ページ以下，松本・前掲74ページ，青山・保険契約法22ページ，水口・
保険法論25ページ，田中（耕）・保険法講義要領21ページ，同・商法研究２巻
639ページ，大橋・保険法講義28ページ，野津・前掲26ページ，大森・前掲4５
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ページ，田中（誠）・前掲18ページ，伊沢・保険法38ページ，朝川・保険法研
究３ページ以下など。
(3) 保険業界からも商法改正意見が提出されている。 すなわち，生命保険会汁協
会（いまの生命保険協会）から，明治35年11月と同40年８月20日（後者につき
明治大正保険史料３巻２編416ページ以下<司法省法律取調委員会へ提出>，
同41年６月29日追加意見提出く史料466ページ>）の２回にわたり修正意見が提
出されており，この意見の大部分は，明治44年法律第73号によりとりいれられ
ている。
さらに，昭和６年４月14日，
準備委員会（会長阪谷芳郎，ｌ
その他，玉木為二郎）へ改正ｉ
763ページ以下，772ページ以一
昭和10年の商法改正要綱は，
とができる。
生命保険協会より東京商工会議所商事関係法規
乏阪谷芳郎，副会長松本蒸治，主査委員田中耕太郎大森洪太
二郎）へ改正意見書を提出している（昭和生命保険史料１巻
72ページ以下)。
これらの改正意見が結集されたものと解するこ
生命保険協会と損害保険協会から改正意見が法務省になお，昭和29年には，
提出されている（これＩ(これにつき， 青谷・「保険契約法改正の諸問題」・保険学雑誌
391号69ページ以下)。
告知義務に関する立法経過については，青谷・「告知義務に関する立法論的
考察」生命保険文化研究所「所報」２８号60ページ以下)。
２比較法的研究
1900年サレイユ（S6bastien F61ixRaymondSaleilles，1855-1912） の提唱
リパリ比較法制協会の発意によって万国比較法大会がパリ において開催によ
されてからすでに76年あま りを経過しようとしている。比較法学を通ずる－
一定の目的と方法をもって二つ以上の国家。般的な特徴としては，
の体系的比較（rapp1
社会の法
(rapprochementsyst6matique）をすることによってその特異
性と普遍性を明らかにするるにある。
比較法学は，
ろ。すなわち，
その達成しようとする目的からすれば， つぎのようにわかれ
1denz)，法制度の発(7)人種的比較法（ethnologischeJurisprudenz)，
展状況と発展法則の発見を目的とする 比較法制史（コーラーJosephKohler，
EdwardAIexanderWestermarck， 1862-1939１８４０－１９１９，ウエスターマーク
6)法系別比較法解釈または立法のために各国の実定法自体を比較研究等)，
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する狭義の比較法（穂積陳重の提唱， ランペールEdouardLambert，1866-1947,
｢｡，1843-1904,ウイグモアＪｏｈｎHenryサレイユ，ダルFJeanGabrielTard，
⑥文明諸国に共通の法の一般原則の発見を目的Wigmore,1863-1943.など)，
とする比較法律哲学（ル・フる比較法律哲学（ル・フユールLouis-ErsameLeFur,1870-1943,デルヴ
エキヨGeorgioDelVecchio,1876-）などがある。
実定法それ自体の究明を目的とするものとして，（ｱ)外国法，６)比較法制史，
㈲国別式比較法，（ｴ)概念の範晴別比較法，㈹法系別比較法，㈲法の一般原則
の比較研究などが承られる。 これらは， 比較法の準備ないしは準備過程また
は比較法研究方法の一つの過程であるにすぎない。
つぎに，
比較国法学，
（４）
実定法の進歩を目的とするものとしては， (7)比較国法学（絶対的
V)比較世界法学(絶対的世界法学,相対的世界法相対的比較国法学)，
学）がある。
比較法学は第19世紀末からの法の社会化 (socializationoflaw,Sozialisie
IレモンJosephCharmont，1859-rungdesRechts，socialisationdroit，シャル
1922,パウンドRoscoePound，187卜1964'
られた)，世界法（田中く耕＞博士など）のＩ
わが国の牧野英一博士らによって唱え
の思想に由来するものであるが，一般
的に比較法学といえば， 立法または解釈のために各国における実定法自体を
比較研究する狭義の比較法学の意味に用いられている。わたく しも，この意
與約法は，保味において比較保険契約法の研究をすすめている。 とくに保険契約法は，
険の経済的必要性およびその技術が人類普遍の原理に立脚している以上， 保
険契約を規律する法の目的もまた同様であることよりして，各国は保険のす
（5リーー
べての範蒋において国境をこえて同律の法律関係Iこ立つものであるから，保
険契約法を法系別，国別， 法域別に比較することによって， そこに共通法を
発見することができるのである。 このような方法論のもとに世界的統一保険
契約法の発見につとめたいものと念願しているのであるのであるが， 本稿は，
その序説として，保険契約法の史的素描を試承ようとするものである。
(4)比較法学に関する諸派の分類については，杉山直治郎博士の「比較法学」・
法律学辞典Ⅳ2242ページ以下におうところが多い。杉山博士は，田中（耕）博
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相対的世界法学派に属するものとされている。土は！
(5)田中（耕）・保険法講義要領11,12ページ。なお，田中（緋)・世界法の理論
１－３，同・続世界法の理論（上下)。
(6)海上保険契約法は！ 陸上保険契約法とその性質を異にする。 海上保険におけ
保る被保険者は， 保険者と対等の地位において保険者と折衝する能力をもち，
むしろ被保険者の方が優位に立っていること険者と平等の地位に立っており，
が多い（Ripert,Trait6dedroitmaritime,Ｖ､３，No.2409;Lyon-Caenet
Renault,Traitededroitcommercial,No.1098,ｐ､２６４ｎｏｔｅ２.；Manes，
VersicherungswesenUS,１８;Ehrenberg,Versicherungsrecht,Ｓ､２５.）
陸上保険に翠ら
猛烈な国際競争
これに関する法も契約自由の原則にゆだねるとしても，ので，
。のみならず， 海上保険業者は，れるよ うな弊害は承られない
被保険者の意思に反して自己の盗意にもとづく保場裡に立たされているので，
険約款を自由に設けることが困難な事情もあるので， 自由競争にゆだねる方が
法に関しては，強行法をより現実的であるというので，各国法とも，海上保険法に関しては，
もってのぞんではいない（青谷・前掲法学新報62巻５号57ページ以下)。 しか
し，海上保険においては，危険の分散を広範囲に求め，かつ，，国際的にその市
世界統一法へとそこれに関する法も国際的に統一され！場を求めているので，
の進化をつづけている（青谷・前掲法学新報62巻６号34ページ，田中く耕＞・世
界法の理論３巻130ページ以下，同.商法研究２巻652ページ以下。なお，青
谷・「海上保険法の史的素描」国学院政経論叢３巻４号75ページ以下)。
ｕ現行保険契約法の推移
１ロエースレルの商法草案
１ドイツのロストク（Rostock）大学国家学教授（1861年） であったロエ
明治11年（1８-スレル（KarlFriedrichHermannRoeB1er,1834-1912）は，
（７）
78年）外務省法律顧問として招かれ商法草案を起草しﾎﾞｰ。
ロエースレルがどのような意図のも とに商法草案を起草したかについては，
｢商法立案の主義及び其区域の諸言」 とその末尾の「商法草案脱その冒頭の
そして同草案を起草するについて参において明らかにしている。稿報告書」
照した立法例は，1807年のフランス商法，1830年のスペイン商法，1838年の
オランダ商法，1861年のドイツ旧商法，1865年のイタリア商法，1874年の＝
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ジプト商法等であるが，その構想において，編別はフランス法的であるが，
（８）
ドイツ法とフランス法の折衷ともし､うべきものである。
保険法 (保険契約法のほか保険監督法く保険営業の公行＞ をふくんでいる｡）につ
いては，第１篇（商及び一般の事）第11巻（陸上保険）と第２篇（海商）第８巻
(海上保険）に規定されており，第１篇第11巻（保険）は，第１款総則，第２
款火災震災保険，第３款地産物の保険，第４款運送保険，第５款生命保険，
病患保険，年金保険，第６款保険営業の公行にわかれ，第２篇第８巻（海上
保険）は，第１款保険契約の取結，第２款保険者及び被保険者の権利及び義
務，第３款放譲にわかれている。
明治11年外務省法律顧問として招かれ，(7)ロエースレルは， 明治26年(1893年）
帰国したのであるが，その間，伊藤博文，井上毅らの憲法の起草に協力し（明
治20年にEntwurfeinerVerfassurlgfiirdasKaiserlichenJapan,1887.
を書いている｡)，商法草案（DasJapanischeHandelsgezetzbuch，vol、１
－３.）は，明治14年（1881年）４月に起稿し，明治17年（1884年）１月にわた
る２年９ケ月の日時を費してまとめあげ，明治17年１月29日に同草案を政府に
提出した。
(8)商法の史的変遷については，Goldschmidt（Ｌ)，HandbuchdesHandel-
srechts,３ＡｕｆＬＢｄ.］ UniversalgeschichtedesHandelsrechts，１Abt.，
Abt.,１Ｌｉｅｆ，1891.Ｒｅｈｍｅ,GeschictedesHandelsrechtsinEhrenbergs
Ｈ､ＢＢｄ､1,1913,Huvlin,Ｌ,histoiredudroitcommercial,１９０４（小町
〃
谷訳・ユーヴラソ商法史)，HuvlinEtuded,histoiredudroitcomInercial
romain,1930.志田・日本商法論
田中（誠）．商法総則詳論30ペ－３
(総論・第１編商業）１１ページ-66ページ,
(誠）・商法総則詳論30ページ-43ページ，西原・「近代的商法の成立と発
展」・法律学体系二部法学理論篇85，喜多川・「商法lexMercatoriaの国家法
による吸収と国家法からの解放」（石井照久先生追悼論文集「商事法の諸問題」
107ページ以下)，喜多川・島田訳・「民商法の統一」東京都立大学法学会雑誌
10巻２号３５７ページ以下（lex
て，ふたたび１exMercatoria
Mercatoriaが国家法のなかに吸収され， そし
として国家法から解放されてゆくプロセスにつ
いて論じた（Ｒ）David,Ｌ,unificationinternedudroitpriv6（Colloques
internationauxducentrenatinaldelarecherchescientifique,Sciences
humainesVL1954・の訳)，服部・商法総則（現代法律学全集(16）１９ペ罠ジ
以下等。保険法は，後述のごとく地中海諸港における海上保険の'慣習に発足す
るのであるが，上述の喜多川教授の論文は，これら商人法（1exMercatoria）
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の国家法による吸収と国家法からの解放を論じたものとして興味深いものであ
る。
ゴールドシュミットもいっているように，商法の歴史は，一般の実定法と同
じく，それぞれの時代，それぞれの国における生活関係に内存する自然的法律
規範（natiirlicheRechtsnormen）の外部的発展および承認の所産であり，
それぞれの生活関係がそれに固有なる目的（zweck）および客観的に与えられ
atiiflicheRechtshnT1T1R
た経済的倫理的本質（natura，naturarei，NaturderSache，naturaliｓ
ratio)を反映するものであると同時に時間的空間的にそれぞれの民族の文化発
達の程度に応じて異なるものが承られるにしても， そこに行われる社会学的法
れの国における道徳，宗教，則，経済的技術的要請は，そ‘
一般的法律観念をのりこえて！
それぞれの時代，それぞれの国における
それぞれの国における商の世界における協力の
もとに変遷（自然経済から貨幣経済へ， 農業経済から商業経済・工業経済へ
閉鎖的家族経済から都市経済・国民経済・世界経済へ）をつづけている。商の
世界における共通の法慣習は，ある民族， ある時代のつ糸かさねではなく， 多
数の文明国がそれぞれの時代において関与し協力することによって商事制度お
よびこれに関する法制の継受を容易にし商法の発達を促進せしめるにいたった
のである。
このような商法の普遍的原則は，最もかけはなれているはずのそれぞれの時
代それぞれの国において，その定型的傾向を鷲異的なまでに同型的なしのとし
ているため，各国の文化的所産に関して，ある国の商法が他の国の商法との間
に継受(RezeptiondesRechts)の関係が存すると承ることができるかどうか，
それとも原始的な新発生（固有性heimischesRecht）と染ることができるか
どうか，これを識別することは困難である（Goldschmidt,ａ.ａ０．田中く耕>・
前掲89ページ）が,商法の発達は，超国家的であり世界的であり，各時代，各
国の協力の所産であるといえよう (田中・前掲88ページ以下，９７ページ以下)。
(9) ロエースレルが商法草案を起草するにあたり参考とした当時の各国の商法典
志田博士によって詳説されている (志田・前掲11ページ以下)。については,
志田博士は，周知のように，法典調査会起草委員補助として，
調査研究にあたられたのである。
各国の商法典の
ロエースレル商法草案における保険法の構造は，２ 上述のごとく，これ
，総則，火災震災保
金保険，保険営業の
をわけて陸上保険と海上保険とし， 陸上保険については，
険，地産物の保険，運送保険，生命保険・病患保険・年金保険，
公行の六款にわかって規定しており， 海上保険については，保険契約の取結，
⑩放譲の３歌としている。保険者及び被保険者の権利及び義務，
保険契約法の史的素描（青谷和夫）１４３
総則において損害保
,､ること（しかし，完
煙草，葡萄等の収穫
この草案を現行法と対比して注目されるおもな点は，
険の承でなく生・
全とはいえない｡)，
生命保険をふくめて総則的な定めをしていること
穀物，地震保険を承とめていること，
蚕繭等のごとき天産物の保険を規定していること， 病患保険を生物の保険，
命保険にいれているが生存保険を除外していること， 保険事業の監督的規定
を設けていること，等である。
保険事業の監督について，これが規定を商法典にいれている立法例は，
⑪
エースレルがあげている立法例にも承られないところである。
ロ
⑩保険契約法の史的発展については，Bruck，DasPrivatsversicherungs‐
recht，1930,ｓ．３ｉｆ.，Ehrenberg，Privatversicherungsrecht，1923,ｓ．３５
野津・新保険契約法論30ページ以下， 青ff・青山・保険契約論68ページ以下，
谷・保険契約法論１４７ページ以下等。
保険契約法は，保険それ自体の発達にと ↓なって発展をつづけているもので
あるが，保険に関する法は中世商業都市（Pisa,Firenze,Barcelona等）に
おいて行われていた商慣習にその源を発している（いずれも海上保険)。保険
その作成にかかる公正証書公証人または仲立人を通じて行われ，の取引は，
(instrumentum)，保険証券（poliza， appodisia）に定めている約款が固定
して法制の基礎をきづいたものといわれている（Goldschmidt，Universal‐
geschichtedesHandelsrechts，Ｓ，３７５；EhrenbergzuGoldschmidts
ZeitschriftfiirgesammteHandelsrecht,ＸＸＸＩ,Ｓ281.)。成文法の形式
を有するものとしては，商業都市において編纂されたスタツートStatutoが始
めである（1369年Genova,1439年Barcelona等。いずれも海上保険に関する
ものであるくBensa,ＭＥ.,HistoreduContratd,AssuranceauMoyen
Age，1897；Bensa，Hcontrattodiasicurazionenelmedｉｖｏｅｖｏｐｐ､115,
157,>)。国の制定法としては，1535年スペインのカルロスー世（CarlosＩ）法
(これらについての詳細およびその後の立法史について令が最古のものである
'よ，青谷・前掲47ページ以下参照)。
保険契約法は，他の法域に比しいちじるしくおくれて発達している。マーネ
スも指摘するように（Manes,Versicherungswesen,１．ｓ.186.)，保険契約
という概念がローマ法のいずれのカテゴリーにも属しない－種特別のものであ
そのため保険法理の発達が不十分であったこと， これに引換えて，保ること！
険の実際が非常に進歩的でいまなお発達の過程にあり！ 絶えず猛烈な勢いをも
って進歩発展する運命におかれているため， 保険の立法や学説がむしろ進歩的
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な保険の実際にかろうじて追随してゆく状態にあることなどによるものである。
⑪保険監督法につきロエースレルが参照した立法例は，その理由書に明らかに
されているように，1870年のイギリス法を主とし，1869年のドイツ法，1867年
のフランス法を参照したのであるが，これらの法律は，いずれも，商法典の一
部としてではなく，単独の監督法とされている（わが国の保険業法の史的発展
につき，青谷盛修・＝ ソメソタール保険業法上巻１ページ以下， 同.「第14回
)）（生命保険帝国議会保険業法通過顛末および同法制定後の改正経過」 (1-10）
協会会報51巻２号33ページ以下)。
２１日商法
わが国における商事に関する法制は，明治期前のものはしばらくおくとし
⑫
て，明治維新後の初期においては欧米の市Ｉ度にならい，若干の制定法が制定
⑬
された。しかし，治外法権を撤廃し，条約改正を行うためには近代的な法典
を完備する必要があるとして，商法典に関しては，ロエースレルにその草案
の起草を依嘱したのであるが，政府は，その答申をまって明治20年４月法典
卿
取調委員会を設け審議せしめた。同委員会は，ロニースレル商法草案Iこ修正
を加えたうえ，明治21第商法草案を議了し，翌22年６月７日元老院の可決を
経て，２３年４月26日公布，翌年１月１日から施行することにした。この法典
は，総則および３編1064カ条よりなり，その構造はフランス法的である（第
1編商総則，第２編海商，第３編破産）が，規定の実質はドイツ法的である。し
⑬⑱かし，この法典に対してIま，外国法模倣。古来の'慣習無視の批難がおこり，
⑰
修正のため，数次にわたりその施行力:延期されたが，急を要する部分，すな
わち，第１編第６章会社法，第12章手形法， 第３編破産法および会社につい
ては第１編第２章商業登記簿および第 4章商業帳簿の規定を実施し，同時に
従来の為替手形束手形条例（明治15年12月大政官布告第17号）はその効力を失う
ことになった。
したがって，旧商法中の保険は，明治31年７月１日から新商法が施行され
た明治32年６月16日までの１年足らずの間しか施行されることがなかったこ
⑬
とlこなる。旧商法のうち保険法に関する部分は，第１編第11章保険（これを
わけて，総則，火災及び震災の保険，土地の産物の保険，運送保険，生命保険・病傷
保険契約法の史的素描（青谷和夫）１４５
保険及び年金保険，保険営業の公行の６節としている｡）と，第２編海商第８章保
険（これをわけて，保険契約の取結，保険者及び被保険者の権利義務，委棄の３節と
ロエースレル商法草案とその骨子においてしている｡）に定められているが，
ほとんど変るところはない。
第１編第11章保険第６款の「保険旧商法においてとくに注目されるのは，
に関する規定（689条から698条まで） がふくまれていることであ営業ノ公行」
るが，それはロエースレル商法草案第753条から第760条までの規定をほと
Oり
んどそのまま継承しﾎﾞｰものである。
⑫廻船式目（貞応２年北条義時の制定と伝えられる｡)，海路諸法度（天正20年
豊臣秀吉の制定と伝えられる｡）など。なお，田中（誠）・前掲34ページ以下。
⑬西洋形商船規則（明治３年)，国立銀行条例（明治５年)，株式取引条例（明
治７年)，米穀取引会社総規則(明治８年)，為替手形約束手形条例（明治15年）
などがある。なお，１日商法制定前の商事関係法令については，青谷監修・コソ
メソタール保険業法上巻１ページ以下参照。
商法の編纂に関する公的な委員会としては， 明治11年２月⑭⑧海上法の編纂
り設けられた海上法律取調掛が最初のものである (田口恵20日海軍卿の命によ
同草案の内容についのもとに日本海令草案が明治11年12月28日まとめられた。
青谷・前掲コソメソタール３ページ以下)。ては，
明治13年６月 ５日海上裁判所訴訟規則審査委員会を設け， 同年９月４日海上
裁判所訴訟規則審査委員会および会社並組合条例審査委員会を置き， 同年12月
28日日本海令草案審査局を置いた。 この審査局は，翌14年１月７日元老院にお
かれたが，一方，大政官は，後述のごとく法制部に商法の起草を命じていたの
で，日本海令草案の審査を中止することにした（明治14年４月１日)。
⑧会朴祓組合条例の編纂明治13年９月22日会社並組合条例審査局を置き，
会社条例（３編143条）がまとめられ，翌14年４月14日太政大臣に上申された
明
その後大政官において商法全部の起草に着手することと したので，同法にが,
同条例案は成文法化されないこととなった。支障をきたすおそれがあるとして！
⑥商法の編纂太政官においては，明治14年４月商法典を編纂することを
決定し，太政官法制部においてロエースレルの起草にかかる草案の馴訳をつづ
けた（同法制部は，同年10月21日廃止されて参事院となった｡)。ところで，商
法典の編纂は，相当浩潮な作業であり，かなりの歳月を要することが予想され
るというので，明治15年３月８日，参事院議長は，同法の編纂を法律取調掛に
新たに商法編纂局を設けるように上申した。あたらしめることを不適当とし，
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商法編纂局そこで，大政官に商法編纂局を置くこととした（明治15年⑪商法
９月１日)。 商法草案中急を要するものとして会社法の160カ条を上申した。
報明治17年１月商法草案およびその説明書の起草を終え，ロエースレルは，
告書をそえて答申した（総則および４編にわかれ1133カ条よりなる｡)。
商法編纂局は，一方においては自ら草案を編纂し，そのためには各地の慣習
を調査し（商事,慣例類集として５冊にわけて刊行されている｡)，他方において
は，ロエースレル草案についても審議したのであるが，問題があまりにも浩翰
にわたるので容易に結論をうろにいたらなかった。ところが，時の推移は激し
く，そのため，上述のごとく，一先ず会社法の制定をいそぐこととしたのであ
る。そこで，明治17年５月20日制度取調局長官伊藤博文の上申により，同月２４
日商法編纂局を閉鎖することになった。そして，同年５月24日制度取調局にお
った。ところが，
いて，ロニースレルの商法草案を基礎として会社条例を編纂せしめることとし
た。この委員会においては，破産法の編纂をあわせて審議することとなった
(明治17年３月４日以降)。
会社条例並破産法編纂委員を廃止し， ふたたび商法編纂委このようにして，
明治19年３月23日宮中顧問官寺島宗則を商法編纂委員長負をおくこととなり，
とし，元老院幹事細，院幹事細川潤次郎，同議官箕作麟祥，同鶴田膳，法制局参事官周布
公平，同長森敬斐，同木尾敬三郎，同岸本辰雄を商法編纂委員に任命し，商法
の編纂にあたらしめることとした。
⑪法律取調委員会その後明治20年４月にいたり商法編纂事務をあげてこ
れを外務省に設けてある法律取調委員会に移すこととなり，商法編纂委員長お
よび委員は，同年４月19日づけで被免された。
一方，民法典の編纂については，明治'3年元老院に民法編纂局を設け，これ
が起草．審査にあたっていたのであるが，同19年３月31日これを廃止してその
よ’同年４
事務を司法省に移し，
取調委員会を組織し，
さらに同年８月５日外務省に移し， 同年８月６日，法律
民法の編纂にあたらしめた。その後明治20年４月12日，
内閣雇法律顧問ギュスターヴ・ポアソナード（GustaveEmilBoissonade，
１８２５．６．７－１９１０．６．２７は，グルノーブル大学，パリー大学の助教授を歴任，
明治６年く1873年＞にわが国に招聰され， 民法草案を起草したことで知られて
いるが，わが国最初の近代的刑法である１日刑法と治罪法を起草したことはあま
りにも著名である。1895年に帰国している。Ｐｒｏｊｅｔｄｅｃｏｄｅｃｉｖｉｌｐｏｕｒｅｍ－
pireduJapon,ｖ01.1-5,1882-89；Projetrevisedecodedeproc6dure
criminelle，1882；Projetrevis6decodeP6nal，1886.）等を法律取調委員
に任命した。
この法律取調事務は，明治20年10月21日
たった。そして，明治20年11月４日，「法得
司法大臣の所管事項とされるにい
｢法律取調委員会略則」が制定された。
保険契約法の史的素描（青谷和夫）１４７
この委員会は，当初，民法は，明治20年11月４日から翌21年12月13日までの
間に会議160回，商法は，２０年11月１日から翌を22年８月９日までの間に会議
64回と定められたが，商法の議事は大いに進捗し，予定よりも早く完成し，２１
年８月に草案をまとめ，同年10月委員長より，まず総則および第１編第１章か
ら第６章までの成案を内閣に提出した。そこで，内閣はこれを元老院の議に付
した。ついで，委員長は，商法草案の残りの部分の議了をまって，その成案を
委員長より，ま
そこで，
内閣に提出し，内閣｜
元老院においては，
負を置き，前後数十’
翌22年１月24日これを元老院の議に付した。内閣は，
さらに審査委商法草案を調査するため調査委員を設け，
前後数十回の会議を経て， 明治22年６月７日同院総会において法律
取調委員を置き，
かくして，商ｉ
法律取調事務の進捗をはかることとした。
商法は，明治23年３月27日，裁可を経て，同年４月26日法律第3２
号として官報号外をもって公布し， 翌22年１月１日から施行されることになっ
いわゆる旧商法といわれるものであるが， この法律は，総則およ
F､汁一一了いＺ､＿ロェー
たのである。
び，商，総｝総則，海商，破産の３編よりなり，1064カ条からなっている。
スレル商法草案よりも，１編69カ条少いものとなっている。
延期論を主張する者は，一方においては，この法典の実質を批難し，この法
律は，外国法を模倣したものであって，わが国の慣習を斜酌していないため実
際に適しないとし，他方においては，公布と施行との間にわずか８カ月しかな
いため，その施行により商業社会の秩序を詮だすこととなりきわめて困難であ
るというにある。
商法公布前に民法をふくめてわが国の法律学者の間には， 法典派と非法典派⑬
商法延期論につき３４０
へ束博士の「民法出デ
との争があった（穂積陳重・法窓夜話333ページ以下，
民法延期論につき３４２ページ以下)｡ 穂積八 テ
る（穂積八束・法学新報５
ページ以下，
テ，忠孝亡フ」という論文は，あまりにも著名である
穂積八束博士論文集223ペ戸ジ以下号・明治24年８月25日発行。この論文は,
にも集録されている｡)。
⑯旧商法のうち，急を要する部分として， 明治26年３月４日法律第７号により，
産編，商業帳簿の規定，施行条例中同年７月１日から商事会社論，手形編，ｉ
の一部が施行されたが，その他の部分は，
破産編，
数回にわたりその施行が延期された
(明治23年12月26日法律第108号， 25年11月22日法律第８号，２６年３月４日法律
第９号，２９年12月28日法律第94号)。
⑰明治25年第３回帝国議会において民法，商法の施行延期に関する法律案が可
決された後，政府は，その公布に先立ち，同年10月７日法典調査委員会を設
墾
け，法典に関する取調をなさしめた。 その取調の目的は秘密とされていたが，
第４回帝国議会に提出した Ⅱ商法及上商法施行条例中改正並二施行法律案Ⅱ を
審議せしめたもののごとくである (明治25年11月29日提出)。
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(旧商法は，明治31年６月30日までは施行されなかった０３１日商法中の保険法は，
明治29年法律第４号により明治31年６月30日までその施行が延期された｡） の
旧商法が全面的に施行されることにこの期日が満了するとともに，であるが，
同年保険法のなかにふくまれている保険契約法も保険監督法も，なったため，
７月１日から施行されることになった。
ソメソタール保険業法上巻８ページ以下。⑲青谷監修・前掲＝
新商法３
１ 法典延期論が出るなど各方面から反旧民法および旧商法については，
対論が出たのであるが，旧商法についても，東京商業会議所から「商法及商
法施行条例修正案」が提出されるなど，各方面からする論議が紛糾した。そ
00
こで，政府は，明治26年３月25日新７t二に法典調査会を設けて，民法，商法，
法例およびその附属法律の修正案の起草， 審議を命ずることとした。法典調
はいったが，商法修正案の起草，査会は，まず，民法修正案の起草，審議にはいったが，
審議にはいったのは，翌27年３月27日法典調査会規則が改正された後のこと
⑪
である。すなわち，法典調査会が商法修正案に関する議事を始bbたのは，翌
28年９月27日以後のことであって，
月にいたりようやくこれを議了し】
じらい130余回の会議を開き， 同30年1２
これを議了した。その間， 起草委員補助を各地に派し，
あるいは書面をもって各地の商業会議所に諮問し， また，商人につき商慣習
法を調査する等につとめた。
商法修正案の起草委員は，法制局長官梅謙次郎， 東京帝国大学法科大学教
そして，志田鉾太郎，加司法省参事官田部芳の３名である。授岡野敬次郎，
藤正治の２名が起草委員補助をつとめた。
商法修正案は， ようやくまとめられ明治30年12月24日簡単な理由書をつけ
て第１１回帝国議会に提出された（貴族院） が，翌25日衆議院が解散されたた
；則，第２編会社，第３編商行為，
'６６カ条よりなっている。そして陸
め，廃案となった。同修正案は，第１編総則，第２編会社，第 ＄
第４編手形，第５編海商となっており，６６６カ条よりなっている。
上保険については第３編第10章， 海上保険については第５編第５章に規定し
ている。
保険契約法の史的素描 (青谷和夫）１４９
政府は，さらさきの商法修正案は， 衆議院解散のため廃案となったので，
に法典調査会をして調査，修正せしめ， 明治31年５月20日第１２回帝国議会に
商法修正案を提出した（貴族院)。
⑫数において19カ条増ｶﾛしてし､る。
同修正案の編別は前案と同様であるが，条
この修正案は，貴族院は通過したものの
明治31年６月10日衆議院が解散されたため， また，廃案(明治31年５月28日)，
となった。そこで，
会に提出した（貴iｉ
二で，さらに明治32年１月９日３たび同修正案を第13回帝国議
(貴族院)。この修正案は，さらに４カ条増加されており，６８９
力条からなっているが， 編章節款の配列は第１および第２ 修正案と異なると
ころばない。貴族院においては政府提出案を可決したが， 衆議院の特別委員
会においては， 第58条（定款ノ変更其他会社ノ目的ノ範囲二属セサル行為ヲ為スニ
,､総社員ノ同意アルコトヲ要ス)，第428条 (生命保険証券ニハ第402条第２項二掲
ケタル事項ノ外左ノ事項ヲ記載スルコ トヲ要ス，一保険契約ノ種類，二被保険者
ﾉ氏名， 保険金額ヲ受取ルヘキ者ヲ定メタルトキハ其者ノ氏名及上其者ト被保険
者ノ親族関係）の３カ条に修正を加えるほか，原案どおり可決した。しかし，
衆議院本会議において委員会修正案を否決し， 原案どおり可決した。
，明治32年３月９日，新商法このようにして，新商法および商法施行法は，
'よ法律第48号をもって， 同施行法は法律第49号をもって公布され， 同年６月
16日から施行されることになった (明治32年４月10日勅令第33号)◎
新商法は旧商法と異なり純然たる
新商法のうち，保険契約法に関す
ドイツ法系に属するものである。
る部分は， 岡野博士の起草になるものと
されているが（法典調査会における議事録参照)， この部分について，旧商法と
）（逐条別の細部にわたる修正に異なるおもな点を糸ると，つぎのとおりである
ついては，明治31年商法修正案参考書参照)。
鰯
陸上保険をわけて損害保険および生命保険として(ｱ）新商法においては，
いる。旧商法は，生命保険を狭く解して，生存保険を除外している（修正案
剛
理由書は，病傷保険と年金保険を除外していたとしている力;，旧商法第677条以下は
これを規定している。誤りと染とめる｡）が，新商法は，生命保険を広く解して，
これを損害保険に対するものとした（しかし， 新商法は，旧商法のいわゆる病傷
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保険すなわち疾病保険，廃疾保険，傷害保険，入院保険などを明定していない。立法
圃
者は，これを生命保険にふくめる意図であったようであるｶﾐ，法文上はそのように解
㈱
されない｡)。
損害保険に関する規定を生命保険に適用していたが（第6256）旧商法は，
損害保険と生命保険とはその性質を異にする条から第659条まで)，新商法は，
生命保険の性質に反しないかぎり損害保険に関する規定をことにかんがみ，
準用することにした（現行商法683条参照)。
㈲ 旧商法中の保険事業の監督に関する規定は， これを特別法にゆずるこ
ととした (明治33年３月20日法律第69号保険業法， 現行法は昭和14年法律第41号保
険業法)。
目１日商法には，「土地ノ産物ノ保険｣，「震災ノ保険」に関する定めをし
ていたが,新商法はこれを削除した。これにつき，商法修正案理由書は，「震
災保険ナルモノハ現今我国二行ハルルモノニア ラサルト同時ニ其危険ノ性質
上将来卜錐モ我国ノカロキ地震国二行ハルヘキモノナルヤ学説ノー定シタルモ
⑰ノアルナシ。故二本案ハ特二震災保険二関スル規定ヲ設ケス」といっている。
⑩明治26年３月25日
したが，同27年３月
(２月22日裁可）勅令第11号により法典調査会規則を制定
同2 27日 (３月26日裁可）勅令第30号によ り法典調査会規則を
改正した。この法典調査会の改正規則によると，法典調査会は，総裁，副総裁
および35人以内の委員をもって組織し，内閣総理大臣の監督のもとに，法例，
民法，商法および附属法律の修正案を起草，審議する機関である。修正案の起
草は，総裁が委員のうちから任命した起草委員がこれに当るものとされており
(商法修正案の起草委員は，梅’岡野，田部の３名であった｡)，ほかに起草補
助委員５名以内を置き起草委員の職務を補助するものとされている。そして〆
できあがった修正案は委員総会においてこれを審議するものとされている。議
事は，総裁がこれを整理し，その決議は， 総裁からこれを内閣総理大臣に具申
するものとされている。
G1）商法修正案に関する議事を始めたのは，明治28年９月27日以前のことである
が，岡野（敬次郎）博士が委員に任命されたのは明治28年12月12日のことであ
る。したがって，それ以前においては，梅（謙次郎）博士と田部芳司法省参事
官のもとで修正準備作業が始められたもののようである。なお，渋沢栄一など
実業界を代表する者が委員に任命されているが， 明治生命株式会社の社長であ
保険契約法の史的素描（青谷和夫）１５１
った阿部泰蔵が商法修正案の起草，審議に加わっていることが注目される。
なお，起草委員補助として，志田岬太郎，加藤正治のほか，原田真義も参加
しているようである。
(明治31年５月法典調査会起草補助委員原田真義編・旧法典仏独法商法対照⑫
20日発行）参照。
商法修明治31年５月19日第１２回帝国議会に提出した商法修正案参考書参照。2３
法典調査会起草委員補助の起案になるも正案参考書によれば，この参考書は，
これを帝国起草委員の検閲を経たものでないと書かれているが，のであって，
議会の審議の参考に供するため提出したものであることは間違いのないところ
である。
損害保険と生命保険の用語につき，立法者の岡野博士の所見について（法典
調査会第75回商法委員会)，青谷・生命保険文化研究所「所報」第17号104ペー
ジ，国士館法学３号82ページ以下，９９ページ以下，104ページ以下，108ページ
以下。
卿商法修正案参考書183ページ以下。
閏青谷・前掲所報102ページ以下，106ページ以下.岡野博士は，病災保険は
(青谷・前掲生命保険協会会報ひろい意味では生命保険の中にふくまれるとし
51巻３号55ページ)，大久保利武政府委員は，その仕組糸のいかんによっては
損害保険ともなり生命保険ともなるといっている（青谷・前掲53巻２号52ペ-
ｼﾞ，なお，青谷・前掲コソメソタール保険業法上巻236ページ，２４４ページ以
下，２４９ページ以下)。
㈱青谷・保険契約法論Ｕ132ページ以下。
肋商法修正案参考書175ページ。
２新商法は， その施行後11年の経験に徴するに， 全般的規定の不備が晴
判例法としても確立条文の意義のまだ確定しないものがあり，所に染られ，
時の激しい動きは判例法による確定をまつ余裕をしないものが少なくなく，
加えて，日露戦争後における事業与えない情勢にまで直面するにいたった。
熱の勃興に際して株式会社制度の濫用が承られ， 海難救助に関する統一条約
にともなうこの案 (明治43年ブラッセルの万国海法会議における海難救助条約案）
制度の導入にせまられるにいたった等のため， 明治43年２月いらい司法省に
法律取調委員会を設けて鋭意改正作業をすすめる一方， 各地の商業おいて，
会議所， 会社，銀行，生命保険会社協会，手形交換所，倉庫研究会等の実務
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瞬圏
家力､ら出た意見書，裁半I官，弁護士， 学者方面の意見書などを参考として，
商法改正案を審議してきたのであるが， 明治43年７月にいたり，ようやく改
この改正案を裁判所，検事局，弁護正法案をまとめるにいたった。そして，
士会等に示し改正案を裁判所，検事局，
求め，さらに推敲のうえ，２１０カ条にオ
弁護士会等に示し修正意見の提示を
商法の一部を改正する法律案を210カ条にわたる
まとめて， これを第27回帝国議会に提出した (明治44年法律第73号となってい
【，富谷姓太郎，山内確三郎く当この改正法案の起草にあたったのは！ 岡野敬次郎！る。
斉藤+一郎である｡)。時司法省参事官>，
改正法のうち， 保険契約法の部分を摘示すること，二，つぎのとおりである。
(399条ノ２，３９９条ノ３，４２９㈹告知義務について主観主義を採用したこと
駒
条，現行法644条，６４５条，678条)。
時効につき，保険料返還の義務を加えたこと（417条・現行法663条）㈹⑰
保険金受取人の指定変更に関する規定を改めたこと (他人の生命の保険
契約における保険金受取人につき親族主義を改め同意主義に改めたこと， およびこれ
臣ノ３，４２８にともなう規定に修正を加えたものである｡）（428条！ 428条ノ２，４２８条ノ
679条)。条ノ４，４３０条，現行法674条，675条，676条，677条，
目生命保険金支払免責事由として，
えたこと（431条，680条)｡
保険契約者の被保険者故殺条項を加
被保険者のために積糸立てた金額の払戻義務は， 従来５年とされてい㈱
たが これを２年とすることに改めたこと（現行法522条)，
682条)。
(432条ノ２，現行法
生命保険につき損害保険に関する規定を準用する規定を改めたこ と㈲
(433条，現行法683条)。
修正案の起草にあたって参考とされた意見書は！ 総計１１３通とされている。㈱
貴衆両院に請願として提出され政府に回送された屯の14通， 各地のそのうち，
商業会議所の意見が37通（このうち横浜外国人商業会議所から出たものが２通
ある｡)，保険業者から出たものが４通，運送業者，手形交換所から出たものが
各３通，倉庫業者，銀行業者から出たものが各２通，取引所，銀行集会所，船
主同盟会から出たものが各１通となっている。 なお，裁判所および検事局から
保険契約法の史的素描（青谷和夫）１５３
出たものが25通，弁護士会から出たものが,,通，大蔵省の意見として出たもの
ドイツ大使館から出たもののが１通！が１通，
７通ある
このほか，個人から出たものが
(このうち， 外国人から出たものが２通ある｡）（斉藤政府委員の第2７
回帝国議会における説明・法律新聞社編. 改正商法理由16ページ。なお，３１ペ
－ジ，３３ページ)。
⑬（A）生命保険会社協会（いまの生命保険協会）は，新商法の公布施行前の明
治31年５月19日，商法修正案を提出した（明治大正保険史料第２巻第１編471
ページ以下)。
⑧明治35年11月12日東京商業会議所から生命保険会社協会にあてて商法中
修正に関する意見を求められたので，同協会生命保険談話会は，志田評太郎，
粟津清亮の両博士の助言をえて，同36年12月10日つぎのごとき回答を東京商業
会議所に提出している (明治大正保険史料13巻第１編195ページ以下， なお，
阿部泰蔵・「生命保険会社協会沿革史」生命保険会社協会会報第１巻第１号参
照)。
⑥生命保険会社協会においては， さきに東京商業会議所の諮問に応じて談
話会の名において商法修正意見を提出したが， さらに，司法省から意見を徴せ
明治40年８月20日生命保険会社協会の名において！られたのに対し！ 司法省法
律取調委員会に広汎かつ徹底した商法修正案意見書を提出した（明治大正保険
史料第３巻第１編４１６ページ以下)。
帥青谷・「告知義務に関する立法論的考察」生命保険文化研究所「所報」２８号
５５ページ以下，２９号17ページ以下，３０号51ページ以下。とくに告知義務に関す下，２９
るわが法制の史的発展については，２８号60ページ以下。
３商法は，明治44年以前においても，しばしば改正されたものの，保険
なんら改められることなく，今日におよん契約法に関する部分については，
大正11年破産法の制定にともない， 従来，第４０５条（現行法ただ，でいる○
第651条）に ｢保険者力破産ノ宣告ヲ受ケタルトキハ保険契約者ハ相当ノ担保
ｦ供セシメ又ハ契約ノ解除ヲ為スコト ｦ得。前項ノ規定ハ保険契約者ガ破産
但保険契約者ガ既二保険料ノ全部ヲ支ノ宣告ヲ受ケタル場合二之ヲ準用ス。
払ヒタルトキハ此限二左ラス」 とあったのを改めて，第405条第１頃「相当
，同項に「但其解除,､将来二向テノミ其効力を削り，ﾉ担保ヲ供セシメ又'､」
ヲ生ス」を加え，同条第２頃を ｢前項ノ規定二依リテ解除ヲ為ササル保険契
約ハ破産官告ノ後３ケ月ヲ経過シタルトキハ其効カヲ失う」 と改め，昭和1３
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年４月 第２編会社法に関する５００カ条に５日法律第72号により第１編総則，
保険契約法に関する条文の整理が行わたる修正が加えられたのにともない，
われたにすぎない。
しかし，保険契約法の改正は，
<，法制審議会は，すでにのべ）
要綱において，保険契約につい
(217項，227項)。とくに陸上保悩
当時においても忘れられていたわけではな
昭和10年12月に発表した商法改正Iま，すでにのべたよ
約についても，
うに，
改正の意図があることを明示している
とくに陸上保険について， ドイツ，スイス，フランスなど
の保険契約法に承られるように， 従来の個人主義的自由宇義的立法主義を止
場して， 新たに社会化され強行法化された保険契約法を制定し， 保険業者の
活躍が国家的に社会的に倫理的に統制され指導きれ促進されるべきであるこ
とを企図したものとして注目 される。
昭和10年の商法改正要綱は，
突入するにいたった。その後，
れたが，政府は，昭和29年７‘
その後実現をみないうちに第 ２次世界大戦に
第２編の会社法は数次にわたり改正を加えら
昭和29年７月６日，法制審議会に対し，「商法に改正を加
える必要があるとすればその要綱を示されたい」 旨の概括的諮問を出した。
日，関係の向きに改正意見
し，日本損害保険協会は，
そして，保険契約法については，昭和29年８月16日，関係
の提出を求めた（法務省民事甲1686号)。これに対
同年10月15日に（その後,損害保険研究所を中心とするグループのもとに，昭和4８
年９月損害保険契約法改正試案がまとめられた｡)，また，
㈱12月25日に，それぞれ商法改正意見薑を提出した。
生命保険協会は，同年
⑪日本損害保険協会からの意見書は，意見書の提出のあった会社の意見をその
まま提出する形をとり，生命保険協会のそれは，各社の意見をとりまとめて整
理のうえ提出されている。青谷・｢保険契約法改正の諸問題」（保険学雑誌391
号79ページ以下参照)。
現行保険契約法の背景'111
現行の保険契約法がロエースレル商法草案にその起源を発することはすで
保険契約法の史的素描（青谷和夫）１５５
にのべたとおりであるが，新商法は，ロエースレル商法草案を継承して制定
された旧商法から出てそのうえに制定されたものである。 その規定の実質に
おいてドイツ法系に属するものである。
新商法の起草委員がその起草にあた ﾘ参照したのは，主として1807年のう
08年１月１日より施行）と，1861年のドラソス商法典(Codedecommerce） (1808年１月１
イツ旧商法（明治30年，すなわち,1897年のドイツ商法<Handelsgesetzbuchvom
財
である。10.Mai1897.＞は参照していないとおもわれる｡）
このフランス商法典およびドイ ﾂ商法典にふくまれている保険契約法は，
遠く中世イタリア，スペイ ﾝの地中海商業都市における保険取引にあらわれ
た約款にその源を発するのである。 中世イタリアの商業都市に行われた海上
ドイツなどにも波及し，これらの商業都保険制度は，スペイン，オランダ，
市は， 当時行われていた各都市の模範約款を踏襲してそれぞれ成文の形をそ
なえたスタツート（Ｓ
約款，スタツートは，
(Statuto）を編成するにいたった。しかし，これらの保険
いずれも個人経営にかかる保険に関するものであった
が， それが団体i径営に移行する過程において国家の制定法としての保険法が
制定されるにいたった。1535年スペインのカルロスー世（Charlosl）法令は
その最古のものである。その後，オランダ，イギリスにも海上保険に関する
勅令，条例が制定され， 1731年ドイツにおける最初の海上保険法としてハソ
プルグ保険および海損条例(Assekuranz undHavereiOrdnungvoml731.）
その後北ヨーロッパ諸国の保険法の制定を促すこが制定された。 とになり
のプロシア(1746年のデンマーク保険条例，1750年のスウェーデン保険条例，1766年のプロシ
保険条例)，フランスにおいても，1861年海商条例（Ordnnancetouchantla
marine有名なルイ14世ＬｏｕｉｓＸＩＶ条例）が制定され，その後，ほとんど修正
されることなく1807年のフランス商法典（第２編第332条から第396条まで）に
継承され， フランス法系の母法となっている。
海上保険は， その発祥的理由からラテン系統の諸国を母体と して長足の進
歩を示したのであるが，この期において，ゲルマン諸国から火災保険の発生
を糸るにいたった。 1118年のアイスランド法典(Graugans） をはじめとして，
156
第１7世紀の初葉までシユレスウイヅヒ．ホルシュタインに多く行われ，オヒド
イツ地方にもおよんだものとし ､われている。 1591年のハンブル火災保険約款
シユレスウイッヒ・ホルシュタインのギルドと密接な関係があるといわ９
９
は
れ
後に公法的火災保険所の模範となった 1676年のハンブルグ火災金庫
告ものである。このころにおいて，(Generalfeuerkasse）は，これから発達したも る。
生命保険の基礎をなす死亡表（ジョソ・ド・ウイット，ノーマソ・ハレーなど）
園
が公けlこされ，近代的な科学的生命保険が相ついで生れ，これを規律する法
律が急激な勢いもって充実されるにいたった。
第18世紀にいたり保険契約法が制定されるよ うになった。当初は，法律的
多かったが，その後それぞれにも技術的にも海上保険の影響を うけることが多かったが，
の保険種類についての特異性をよく 法典に盛るようになり，また，別に保険
監督法が制定されるにいたった。 すなわち， 1794年のプロシア国法（A11ge‐
LandrechtfiirdiePreussichenStaatenl794.）の法典化に始るのでｍｅｉｎｅｓＬｎ１ＴＩＴｅｃ
ある力:，同法は， 1731年のハンブルグ保険海員条例を基礎とし， 海上保険以
外の損害保険についても規定している。 生命保険についての規定を欠いてい
るのではないが，生命保険は， 根本的には損害保険と対立するものでなく，
特別規定を必要とするころの－種類として規定されている。
第19世紀いはいり， ドイツ普通商法典（A11gemeinesDeutschesHandels‐
の編纂が行われるにあたり海陸両保険をあわせて規定しようとgesetzbuch）
したのであるが,1839年のウユルテソペルグ商法草案(EntwurfWUrtenberg，
1839.）（EntwurfeinesHandelsgesetzbuchesfiirdasKbnigeich,1839,）は，
1807年のフランス商法典，スペイン商法，オランダ商法などフランス法系の
それに範をとったものであり，
1857年のプロシア商法草案（
すべての保険に通じる規定を設けてい るｏ
ｄｉｅ57年のプロシア商法草案（EntwurfeinHandelsgesetzbuchesfiirdie
PreussichenStaaten,1857Ｊは，ウユテンペルグ草案の影響のもとに立っ
ているが，保険法の進歩にいちじるしい勃興をなし，その後の立法の模範と
なるにいたったものである。この草案は，陸上保険についての規定を商法典
第３編商行為法中に， 海上保険を第４編海商法中に規定し， 営利保険を商行
保険契約法の史的素描（青谷和夫）１５７
為として相互保険と区別し， 損害保険から生じた保険の概念を生命保険にも
適用するものとし， 損害填補の概念によったものである(すでにのべたように，
わが旧商法と明治44年改正前の新商法も， ある意味ではこのような考えのもとに立法
されていたといえる｡)。
1897年のドイツ商法典は， 陸上保険に関して民法中の債権法によ って補う
ぱ，民法ことができるものとしてこれが規定を除いたのであるが， この欠陥は
)民法典を改正しによっては救われないことが明らかになったので，その後，
てこれを補完しょ うとしたものの民法典の改正に間に合わなくなった。 そこ
で,これを単独法とすることとし
れに修正を加えて，1908年５月３０
iiberdenVersicherungsvertrag
6９
月１日力勤ら施行した。
フランスにおいては，すでにの
1903年５ 月に保険契約法草案を発表し,こ
1908年５月30日， 現行のドイツ保険契約法(Reichsgesetz
vom30,Ｍａｉ1908.）を制定し，1910年１
1861年に海商条例が制定され，べたように，
そのうち海上保険はほとんど変更されるこ となく1807年の商法典に継承され
第19世紀初葉のこ ろまではこれを特別法として規た。陸上保険については，
律しなければならないほどに実際的にも技術的にも特別な形をもって現れる
保険契約としても完全な形をとる
もあって，わずかに，フランス民法
al6atoire）の一つとして保険契約を
にいたっていなかったの承でなく， また，
にいたっていなかったという特殊な事情もあって，
第1964条において射倖契約（lacontrat
御
規定する'ことどまってし､たのである。
ところで，第20世紀にはいるや，近代的科学が発明され，明され，資本主義経済の
社会連帯思想(solidarit6人類の経済生活の危険が増大し，発展にともない，
sociale）が発達するにおよんで， 保険制度の必要性が痛感ざれ発展せしめら
経済界の実れろにいたった。しかるに，
際的要請にともなわず，こ》ｉ
一方的に定めた普通約款（〔
陸上保険を規律する法規の発達は，
これらの保険契約は，経済的に優位に立つ保険者が
(conditionsg6n6rales）によって締結され，この約
款は当事者の自由な合意によって承認されることによって契約の内容をなす
d'adh6sion)，このような'慣習は，学にいたるものとされ（附合契約contrat
l58
説・半Ｉ例により糸とめられ，慣習法とされるようlこなった。しかし，保険契
約は， 判例法により是正されたにもかかわらず， その内容は，依然としてこ
れを制定する保険者のために奉仕されるものとなった。 このような事情は，
保険契約の準拠すべき法律を制定する機運を醸成するにいたったのである。
1902年５月２１
院外委員会（c01
1904年６月17日，
日，下院の保険息
１２日，リヨン・カーン（CharlesLyonCaen）を委員長とする
(commissionextraparlementaire）が設けられ，審議の結果，
らなる保険契約法草案ができあがり，82カ条か 同年７月1２
保険委員会 :e）の審議にゆだねられ
その後，1908年のドイツ
７月５日，カピタソ教授
(comTT1issiondes assuTnnce）
たが， 会期終了のため成立するにいたらなかった。
法およびスイス法などとの比較研究を重ね， 1924年７ 日，
を委員長とする保険契約法草案起草委員会において，(Capitant）
(C6sarAn
アソンー
･実務家を中心としなど学者sarAncey)，エマール（JosephH6mard）
て検討の結果，1925年初めに，８６カ条からな，1925年初めに，８６カ条からなる草案をえた。この草案は，時
の労働大臣ゴダール（JustinGodart）の名をとってゴダール法案として，
1925年４月７日，アンンー，
書をそえて議会に提出され，
フランス保険契約法（Loil
l930.）として公布された。
ニマールの起草になる報告書とともに立法理由
，1930年７月８日議会を通過し，同年７月13日，
Relativeaucontratd，assurance，ｄｕｌ３Ｊｕｉｌｌｅｔ
６２）前掲原田真義編・旧法典仏独法商法対照は，明治30年12月24日第１１回帝国議
会に提出した商法修 商法＞と仏法および独法を対比せしめて正案に旧法典く|日
いることからも推知することができる。
㈲Raynes,ＨＥ.,AHistoryofBritishlnsurance,1950,ｐ､126．
“ドイツ保険契約法は，その後1911年，1924年，1939年の３回にわたり改正さ
(1939年の改正法につき，れている（1939年の改正法に
務」矢野恒太記念論文集，同
６９１８０４年のフランス民法第１
青谷・「ドイツ法学院の保険法委員会の任
･生命保険経営12巻５号993ページ)。
フランス民法第1964条は， ｢射倖契約とは，利益および損失に関す
る契約の効力が，当事者の全部またはそのうちの１人もしくは数人につき，不
確実な事件にかかる合意をいう。以下の契約は，これに属す。保険契約，冒険
貸借，博戯および賭事，終身定期金契約。前二者は，海法によって支配され
る｡」と規定している。すなわち，保険契約と冒険貸借は，海法によるとして
保険契約法の史的素描（青谷和夫）１５９
いるが，陸上保険は海上保険におくれて発達しているので；立法者は海上保険
契約についての糸規定したものとおもわれる。
フラソス民法の起草者は，生命保険契約をもって醜悪な犯罪的なものと考え
ていたのである（牧野・科学的自由探究と進化的解釈204ページ)。
Ⅳ近代的保険契約法の制定
契約法は，これを沿革的に承れば，商法典の一部として規定され，１保険契約法は，これ7
1807年のフランス商法典は， その内容において最もよく整っており， 各国法
の模倣するところとなっている。その規定するところは，当初，海上保険に
かぎられていたが， 次第に陸上保険にもおよんでいる。 陸上保険をもふくむ
ものとしてその先駆をなすものは， 1826年のオランダ商法，1829年のスペイ
ﾝ商法である。一方，1897年の ドイツ商法典は海上保険の承を規定してい た
ブ
リ
が
は ドイツ商法典の流れを汲む1865年のチリー商法と1874年のベルギー商法
オランダ商法の影響をも うけて陸上と海上の両保険について規定し， 1８
１８75年のハンガリー商法，1882年のイタリア商法，
閲
87年のルーマニア商法もこれＩこならっている。
1885年のスペイン商法，
しかるに，その後の法典は，陸上保険法と海上保険法とが基本的にその規
⑰
律されるべき理念を異にすることに着眼し，陸上保険法１こつにては，強制法
規たる性質を与えるため， これを単独の保険契約法として制定するようにな
った゜すなわち，1908年スイス保険契約法，1908年ドイツ保険契約法，１９１７
年オーストリア保険契約法，1927年スウェーデン保険契約法，1930年フラン
ス保険契約法，1930年ノルウェー保険契約法，1930年デンマーク保険契約法
(スウェーデン，デソマーク，ノルウェーの各法は，陸上保険と海上保険をふくんで
いる｡)，1930年ルーマニア保険契約法，1933年チェコスロヴァキア保険契約
法，1935年メキシコ保険契約法，1964年コスタリカ保険契約法などがこれで
陸上保険の糸について規定し，ある。これらは，北欧３国を除いては】 海上
保険については商法典に規定している。
しかし，1942年イタリア民法，1961年ソビヱト・ロシア民法（当初は1923
160
保険契約法に関する規定を民法典に規定している立法例年民法）のように，
しある。
なお，ブラジル 陸上保険については民法典（1432条から1476条まで）は， Iこ，
海上保険については商法典(666条から684条まで）に規定し， グアテマラも，
陸上保険については民法典（1866条から1901条まで）に，海上保険については
商法典（482条から570条まで） に規定している。
，アルゼンチン，ボリビア，パラグアイ，ベネこれに対し，ペルー，チリ，
いずれも商法典に規定している。ズエラは，
e6Riesser，
㈱青谷・「Ｉ
ZurRevisiondesHandelsgesetzbuchs，１．ｓ． 26.
青谷・｢保険契約法の新らしい構想」法学新報62巻５号55ページ以下。スイ
ス保険契約法は，1908年４月２日連邦法（Bundesgesetz）として制定公布さ
れたものであるが,同法がこれを強行法としたのについては,同法の起草者であ
るムソツイソゲルが，契約自由の原則がしばしば被保険者に不利な結果を招い
ていることにかんが糸，保険についての素人である保険加入者を保護するため
このような新しい構想を示したものであるといわれている（Motifduprojet
decodedicommercesuisseparWaltherMunzinger,1885.；Chaufton，
Lesassurances，Ⅱ．ｐ､227；Roelli，KommentarzumSchweizerichen
Versicherungsvertragsrecht,Ｂｄ,11914,Ｂｄ．Ｈ1932,ＢｄｍｌＶ、1933.）
ドイツ保険契約法が制定されたのは， 1908年５月30日である（帝国法律
Reichsgesetzとして制定されている｡)。
２近代的保険契約法は，これを単独法として陸上保険関係の法とし（北
それに強行法的性格を付与したことにある。 とくに陸上欧３国の法を除く｡)，
保険においては， それが多数の加入者に対する経済生活の安定をはかる制度
として社会公共的にも重要な機能をはたしていること， その経営のいかんに
よっては国民経済社会におよぼす影響がきわめて大きいこと，保険の知識経
⑬験に乏しいｶﾛ入者の経済的地位は保険者にくらべて非常に低いこと，契約自
由の原則のもとに締結されるものとして措定されている普通保険約款の中に
は経済的に優位にある保険者の法律的手段による経済的優位の維持強化の企
図をその設定要素と して相当苛烈な批判の対象となっているものが少なくな
保険契約法の史的素描（青谷和夫）l61
GGりいこと，などを考慮するとぎ，カロ入者を保護するため，ある種の規定Iま保険
加入者保険者のいずれの不利益にもこれを変更することができないとするこ
とが望ましい。
スイス保険契約法は，このような意図のもとに，その起草者であるムンツ
“
インゲノレによって，一定の規定は特約をもってこれを変更することができな
いものとし（97条１項)，一定の規定は特約をもって保険契約者または請求権
者の不利益に変更することはできないものとしている（98条１項）（ただし，
97条２項，９８条２項は，この規定は運送保険には適用しないものとしている｡)。
ドイツ保険契約法も， 各規定につき特約をもって保険契約者の不利益に変
更することができない旨を定め (６条２項，３４条ａ，３９条１項，４２条，４７条，９２
項，183条)，保険契約者の不利益となるがご条２項，115条ａ，158条ａ‘178条１項，
とき特約は保険者においてこれを援用することができないものとし 〔15条ａ，
33条２項，３４条ａ，６５条，６８条ａ，７２条，115条ａ，154条２項，158条ａ，178条１項)，
あるいは保険契約の全部を無効ならしめるものとし（51条３項， 59条３項，１５９
条２項・３項，179条３項)，また，ある種の合意は当然無効とし（８条，６４条１
項前段・３項，８１条から89条まで，184条１項前後・３項)，なお，規定の性質上当
然に強行規定とし（４条１項，１５条,９８条,170条)，公法規定のゆえに強行規定
とされるもの（13条,４８条,157条,198条）が承られる等，スイス保険契約法を
さらに徹底させたものとしている。
オーストリア保険契約法も，ドイツ法，スイス法と同じく，各章の末尾に
強行規定を指示する規定を設けて， 保険契約者その他の利害関係者に不利益
な特約を援用することはできないものとし（22条，４２条，７２条，８７条，153条，
163条)，ある特約はこれを無効としている（122条)。
スウェーデン保険契約法も，
効とする旨規定している（342
不当と解釈される保険約款はすべてこれを無
(34条)。
とくに明文をもって規定する場合を除いて同法のフランス保険契約法は，
全部にわたり特約による変更を排除するものとしている (２条)｡
フランス法と同じく不利益変更禁止規定を設けて↓イタリア民法も， ろ、
162
(1932条)。
わが商法改正要綱（昭和10年12月法制審議会総会決議） 屯，すでにのべたよう
保険契約者および被保険者を保護するため適当な強行規定を設けるべきに，
であるといっている。
第20世紀の初葉から生れたものであるが！これらの立法は， 自由主義的精
ところのある
業が，今日承
神に支配された従来の保険契約法が保険契約者の保護に欠けると
ことにかんが柔強行法化されるにいたったものである。 保険事業が，
巨大な組織をもち強力な作用を営むにいたるにつれて，られるように， その
一方には団体主義的事相が他方には独占的事相が国家の特別の干渉を必要と
そのため保険契約法が漸次強行法化され，するにいたり， 公法化され，保険
者の活躍が国家的に社会的に倫理的に指導され促進されるにいたったのであ
る。それは，契約の自由ないしは私法自治の原則が徹底的に適用されること
⑪
によって成立するIこいたった技術的な発明であるといえる。
⑬松本・保険法４ページ，青山・保険契約論22ページ，田中(耕）・保険法講義
要領21ページ，同.商法研究２巻639ページ，水口・保険法論26ページ，野津
・新保険契約法論26ページ，青谷・保険契約法論１８ページ，同.前掲法学新
報62巻６号33ページ以下，大森・保険法45ページ，田中(誠）・保険法１８ペー
ジ，伊沢・保険法38ページ，朝川・保険法研究３ページ以下。
BGIRaiser,DasRachtderA11gemeinenGeschaftsbedingungen,1935,
Ｓ２０ｉＴ.；Koehler， AllgemeineVerkaufsbedingungen， 乱１０．
㈹1864年スイス商法草案（とくに347条）に示されている（Motifduprojet
ｄｅｃｏｄｅｄｅｃｏｍｍｅｒｃｅｓｕｉｓｓｅｐａｒＷａｌｔｈerMunzinger，1865；Chaufton，
Lesassurances，Ｈ，ｐ､227.)。
⑪1864年のスイス保険契約法草案（Munzinger草案くこの草案に対しては当
時保険会社からする猛烈な反対があった。BemerkungenvonSeitender
SchweizerVersicherungsgesellschaften，Ｓ３４.；ＭｏｔｉｖｚｕｄｅｎＥｎｔｗ‐
urfeinesschweizerischenHandelsgesetzbuchs,SS320-338.>） を端緒
として，従来. 公序良俗に反しないかぎり当事者の自由にゆだねるべきものと
してきたものを公益規定であると解することがかえって新しい経済秩序を維持
するゆえんであるとするにいたったことについて，牧野・科学的自由探究と近
代的解釈209ページ以下，同．法律に於ける進化的と普遍的176ページ，同．
法律に於ける倫理と技術47ページ，田中(耕)・商法研究２巻642ページ，野津
保険契約法の史的素描（青谷和夫）１６３
,保険の社会化43ページ。
わが国においても, 保険契約法を強行法化するのについて抵抗なしとしない
スイス法と同様
Handelsgesetz‐
とおもわれるのであるが， ドイツ保険契約法の編纂にあたり，
の抵抗があったことにつき，Riesser,ZurRevisiondes
buchslS、６４.;VerijffentlichungendesdeutschenVereinfiirVersi‐
O
cherungswissensehaft・HeftH、KritikdesGesetzentwurfii．。e、
Versicherungsvertrag，Berlinl904
Ｖあとがき
本稿はそれぞれの条項についての史的保険契約法の史的素描といっても，
これについては，他日を期することとする。素描を目的とするものではない。
二つ以上の国家・社会の法制を比較するすでにのべたように，比ド
ものであるが，それには，
うに，比較法学は，
諸国の法制度の発展の状況とその発展の法則の発
見を目的とする比較法制史と諸国の法律に共通する一般法則の発見を目的と
する比較法哲学のほかに，諸国の法律を法系別・国別・法域別にそれぞれの
あるべき実体法の指針を探究し目的にしたがって比較研究することによ り，
あるいは法解釈の参考に資するためにする場合などが立法資料とするため，
ある。
保険契約法のよう１ 立法の指針ひ国際的に客観性をもつ法にあっては，うに，
これが世共通法の発見につとめることは，いては法の進歩のための理想法.
ことのできない研究方法である。界的統一法を企図するためにも欠く
保険契約法の各条頃についての史的そこで，わたくしは，一方において，
素描をすすめるとともに，他方におい.他方において，その研究のうえに経験的文化科学
世界保険契約法の探究に逼進としての比較法的研究を推進することにより，
⑫
した↓､屯のと考えてし､る。
⑫青谷⑨保険契約法の史的素描（近刊）において，各条項別にロエースレル商
法草案から現行法にいたるまでの史的素描を試みている。
